








LIMA - PERÚ 
 
  2019
Derechos de la mujer infértil y el interés superior del niño y niña, Lima 
Metropolitana, 2018 
TESIS PARA OBTENER EL TÍTULO PROFESIONAL DE: 
Abogado
ASESOR:




Derechos Fundamentales, Procesos Constitucionales y Jurisdicción Constitucional y
 Partidos Políticos 
FACULTAD DE DERECHO
ESCUELA ACADÉMICO PROFESIONAL DE DERECHO
AUTORA:



























     Dedicatoria 
 
Este trabajo de investigación para obtener el 
título profesional de abogada se lo dedico a 
mis padres y demás familiares que gracias a su 































Primeramente, agradecer a Dios por darme la vida y 
permitirme seguir logrando mis metas propuestas para 
llegar a ser una profesional exitosa. A la vez también 
agradecer a los docentes de mi carrera de derecho que 
gracias a sus conocimientos y experiencia nos forman 
























Carátula .................................................................................................................................. i  
Dedicatoria ............................................................................................................................ ii 
Agradecimiento..................................................................................................................... iii 
Página del jurado .................................................................................................................. iv 
Declaratoria de autenticidad ................................................................................................... v 
Índice .................................................................................................................................... vi 
RESUMEN .......................................................................................................................... vii 
ABSTRACT ....................................................................................................................... viii 
I. INTRODUCCIÓN .............................................................................................................. 1 
II. MÉTODO ....................................................................................................................... 12 
2.1 Tipo y diseño de investigación ................................................................................... 12 
2.2 Escenario de estudio .................................................................................................. 12 
2.3 Participantes .............................................................................................................. 12 
2.4 Técnicas de recolección de datos ............................................................................... 14 
2.5 Procedimiento............................................................................................................ 16 
2.6 Método de análisis de información ............................................................................. 16 
2.7 Aspectos éticos .......................................................................................................... 17 
III. RESULTADOS.............................................................................................................. 18 
IV. DISCUSIÓN .................................................................................................................. 25 
V. CONCLUSIONES .......................................................................................................... 29 
VI. RECOMENDACIONES ................................................................................................ 30 
REFERENCIAS .................................................................................................................. 31 
ANEXOS ............................................................................................................................. 35 
Anexo 1: Matriz de consistencia ...................................................................................... 35 
Anexo 2: Validación de instrumentos .............................................................................. 38 






La presente tesis tiene la finalidad de analizar de qué manera los derechos de la mujer infértil 
afecta el interés superior del niño y niña, Lima Metropolitana, 2018; y en virtud a tal objetivo 
que, a lo largo de la presente investigación, se podrá evidenciar un amplio desarrollo referente 
a las técnicas de reproducción humana asistida, especialmente a la maternidad subrogada, ya 
que esta técnica es la única manera por así decirlo, de que las mujeres infértiles puedan formar 
una familia. Para lograr nuestros objetivos, se entrevistó a seis (6) Magistrados y cuatro (4) 
Abogados especializados en la rama de Derecho Constitucional y Civil, los cuales brindaron 
información acerca de cómo los derechos de las mujeres infértiles afectan directamente al interés 
superior del niño en Lima Metropolitana; por ende, su opinión profesional basada en su 
experiencia ha sido de mucha ayuda para poder resolver el objetivo general del presente trabajo 
de investigación. Los resultados obtenidos en las entrevistas fueron sustentados con nuestro 
análisis documental, así como, con los resultados obtenidos de las investigaciones (tesis, 
documentales y artículos), llegando a concluir que, si existe afectación sobre los derechos de las 
mujeres infértiles sobre el interés superior del niño y niña, ya que no existe una adecuada 
regulación sobre las técnicas de reproducción humana básicamente sobre la maternidad 
subrogada, ya que solo existe la Ley General de Salud N°26842  artículo 7, donde este artículo, 
no prohíbe ni permite la maternidad subrogada, ya que producto del avance dela tecnología, se 
está dando esta práctica desmesuradamente, por lo que afecta directamente al interés superior 
del niño, al derecho a tener una identidad, a la igualdad con otros niños nacidos de manera 
tradicional; además, en los resultados obtenidos, se verifica que tiene que existir una regulación 
clara referente al tema, ya que si solo sigue en este artículo explicado en la Ley General de Salud 
N°26842, algunas personas podrán aprovecharse de las personas que desean tener hijos y 
lucrarán con los niños, ya que existen actualmente muchas personas que solo se dedican a 
alquilar su vientre, y, a los niños ya los están tratando como si fueran un objeto, los cuales son 
tomados solo para satisfacer necesidades, y no se está pensando en el bienestar del menor. 
Palabras claves: Ley General de Salud N°26842, derechos de la mujer infértil, interés superior 







The purpose of this thesis is to analyze how the reproductive rights of infertile women affect the 
best interests of the child, Metropolitan Lima, 2018; and by virtue of such an objective that 
throughout this research, a broad development regarding assisted human reproduction 
techniques can be evidenced, especially surrogacy, since this technique is the only way, so to 
speak, for infertile women to be able to form a family. In order to achieve our objectives, sixty 
(6) Magistrates and forty (4) Lawyers specialized in Constitutional and Civil Law were 
interviewed, who provided information about how the rights of infertile women directly affect 
the best interest of the child in Metropolitan Lima; therefore, their professional opinion based 
on their experience has been very helpful in resolving the general objective of this research 
work. The results obtained in the interviews were supported with our documentary analysis, as 
well as with the results obtained from the investigations (theses, documentaries and articles), 
coming to conclude that, if there is an effect on the rights of infertile women on the best interest 
of the child, since there is no adequate regulation on the techniques of human reproduction, 
basically on surrogacy, since there is only the General Health Law N°26842 article 7, where this 
article does not prohibit or allow surrogacy, since as a result of the advance of technology, this 
practice is happening disproportionately, which directly affects the best interests of the child, 
the right to have an identity, equality with other children born in a traditional manner; In 
addition, in the results obtained, it is verified that there has to be a clear regulation regarding the 
subject, since if it only follows in this article explained in the General Law of Health N°26842, 
some people will be able to take advantage of the people who wish to have children and will 
profit with the children, since there are currently many people who only dedicate themselves to 
renting their belly, and, the children are already being treated as if they were an object, which 
are taken only to satisfy necessities, and the well-being of the minor is not being thought of. 
Keywords: General Health Law No. 26842, rights of infertile women, best interests of the child, 







La infertilidad humana, que, antes era un problema para aquellas personas que no podían 
procrear, motivó a que las técnicas de reproducción asistida (en adelante THRA), hayan tenido 
un gran avance tecnológico con el transcurrir del tiempo, volviéndose casi perfecta. Ya que, 
producto de este desmesurado avance, la regulación en nuestro país a comparación de otros 
países donde sí existe una clara aceptación o prohibición de la maternidad subrogada; no es 
clara, ya que, en nuestro país actualmente no existe una regulación en específico que regule 
dichas acciones, excepto lo que está dispuesto por el Artículo 7° de la Ley General de Salud 
(LGS) 26842, el cual admite el uso de esta praxis sin que haya un control; ya que, en nuestra 
legislación existe un vacío legal porque no está expresamente prohibida la maternidad 
subrogada; y aprovechando de este vacío, las Clínicas especializadas en estos temas, ya que, se 
encuentran libres de actuar, y así dejan de lado la protección hacia los sujetos o intervinientes 
que se someten a tales tratamientos médicos de TRHA. 
En este contexto, si bien es cierto, la infertilidad es un problema cada vez más presente; por lo 
que de aproximadamente 34 millones de habitantes; por lo menos existe un millón de personas 
que tienen este problema; por los cuales acuden a las TRHA, básicamente utilizando el método 
de la fecundación in vitro; pero si, por ejemplo, mediante una Evaluación Médica (certificado 
médico), el ginecólogo o urólogo diagnosticara que la infertilidad que tienen estas personas es 
totalmente irreversible, estas personas alegando que tienen derecho a un trato igualitario a 
formar una familia frente al de las personas que no padecen de esta enfermedad, acuden a la 
maternidad subrogada, que básicamente significa que será otra persona quien se encargará de 
gestar el embarazo, para lo cual permitirá que el embrión que fue dado mediante la biogenética 
sea implantado en su útero, asumiendo todas las obligaciones al momento de gestarlo; y, después 
del parto, esta persona que fue contratada para gestar el embarazo , entregará al recién nacido a 
los padres que recurrieron a utilizar este método, los cuales serán quienes asumirán el rol de 
padres legales.  
En consecuencia, el derecho debería de pronunciarse sobre estos desmesurados avances de las 
THRA, básicamente sobre la maternidad subrogada y así prohibirla, tipificándola en el código 




el interés superior del niño y niña en Lima Metropolitana, 2018.Asimismo, se fundamenta en 
antecedentes que servirán para constatar el problema planteado, realizando una síntesis de los 
trabajos realizados sobre el problema formulado y las categorías de la investigación. 
En este extremo, se ha examinado antecedentes nacionales, tales como: 
El diario El Comercio (2018), a través de su artículo periodístico titulado “Infertilidad: 
¿Cuándo es necesario consultar a un médico?”, señaló que existen dos circunstancias para que 
se deba acudir al médico. En primer lugar, señala que si las parejas menores de 35 años no han 
logrado embarazarse después de tener relaciones sexuales y sin haber tenido protección por el 
lapso de un año. Y la segunda es que, si por ejemplo la pareja es mayor de 35 años y no ha 
logrado embarazarse de manera natural, teniendo relaciones sexuales frecuentes y sin 
protección por el lapso de 6 meses. Por lo que el fin de este artículo es determinar que, si el 
paciente desea formar una familia, pero presenta una de las dos circunstancias antes 
mencionadas, los especialistas determinarán mediante un examen detallado si padece de este 
problema de infertilidad. 
Acuña (2017), en su tesis “Análisis a los acuerdos privados de vientre subrogado y el derecho 
a la identidad e interés superior del niño en el Perú”, concluye que, los acuerdos privados que 
existen entre la persona que desea madre y la persona contratante para la maternidad subrogada, 
son realizados de manera inadecuada, por lo que afectan el principio del interés superior del 
niño y el derecho a la identidad; y ya que no existe una clara regulación, estos derechos quedan 
en situación de vulnerabilidad. 
Gonzales (2017), en su tesis “Situación Jurídica y Jurisprudencial de las Técnicas de 
Reproducción Humana Asistida en el Perú”, abordó este tema de total interés público, 
concluyendo que nuestra Constitución contempla derechos fundamentales que tiene la mujer 
infértil como son el derecho a la libertad, el cual podemos entender que este derecho 
fundamental se concibe desde varias perspectivas, ya sea en libertad religiosa, de expresión, 
reproductiva, etc. La autora también señala que estas personas que padecen de esta enfermedad 
también tienen derecho a tener descendencia, ya sea dé como tenerlos y cuantos hijos desea 




son derechos reproductivos de la mujer. Finalmente concluye que estas TRHA, no son los que 
ayudan a curar la infertilidad sino más bien permiten a las personas que tienen esta enfermedad 
a poder formar una familia. 
Pérez (2015), en su tesis “Presupuestos éticos y jurídicos mínimos que se deben tener en cuenta 
ante una inminente regulación de técnicas de reproducción asistida en el Perú”, en el cual el 
autor concluye que, ninguna persona debe ser considerada como un medio sino como un fin, y 
llega a esta conclusión pues establece que, si bien las TRHA se encuentran presentes en nuestro 
país, no se está garantizando una protección de los derechos como a la vida e integridad física. 
Sin embargo, olvidamos que la persona tiene protección desde el momento de la concepción. 
Por lo que la autora nos señala que no debemos ser ajenos a la realidad del avance tecnológico, 
por lo que pretende no es impedir el avance de la tecnología, sino de buscar poner límites, los 
cuales son el respeto a la dignidad de la persona, ya sea del concebido y de la madre y otro límite 
es el del respeto por el cuerpo de la mujer para que así se evite que el cuerpo de la mujer sea 
utilizado como un instrumento para el estudio de la medicina. 
Siguiendo el desarrollo de los antecedentes nacionales, hay que resaltar el artículo peruano de 
Siverino (2018) denominado “Una mirada desde la bioética jurídica a las cuestiones legales 
sobre la infertilidad en el Perú”, en el cual en su artículo señalan que las causas de aumento en 
la infertilidad son difíciles de determinar, ya que existen factores como el consumo de alcohol, 
tabaco, la postergación de formar una familia, enfermedades de transmisión sexual, abortos 
clandestinos, etcétera; y producto a estos factores que causan la infertilidad acuden a las TRHA, 
pero basado en este tema, el Perú no tiene una regulación específica, ya que sólo estas técnicas 
están reguladas en el artículo 7° de la LGS, donde básicamente la maternidad subrogada no está 
prohibida ni permitida, por lo que aquello que no está prohibido, está permitido; por lo que, en 
su artículo buscan avanzar con un esclarecimiento del marco legal y las consecuencias que de 
ella se derivan. 
Asimismo, antecedentes internacionales, siendo los siguientes: 
López (2016), en su tesis “Maternidad Subrogada ¿Una práctica aceptable?” en su trabajo de 
investigación, para optar el título profesional de Enfermera por la Universidad de Cantabria-




y ayuda para aquellas personas que su deseo es formar una familia, este método ha hecho que 
existan cambios referentes a lo que se piensa de la palabra familia, por lo que se plantea la 
interrogante de quien es considerada madre, si debería ser considerada madre la que aporta el 
material genético o la que se encargará de las necesidades del niño o niña.  
Cué (2016), en su tesis para obtener el título de licenciada en Derecho por la Universidad 
Panamericana de la Ciudad de México la cual lleva el nombre de “Maternidad Subrogada”, en 
ella la citada autora concluye que, si bien es cierto la maternidad subrogada tiene por finalidad 
ayudar a las personas infértiles a formar una familia; señala que por ningún motivo debería de 
existir una compensación a la mujer que contraten para gestar al niño, ya que se estaría dando 
la figura de la comercialización del ser humano y además de ello se estaría lucrando con el 
cuerpo de la mujer; por lo que la autora señala que para evitar se de esta figura es necesario que 
exista un control, ya sea dando la cantidad necesaria para los cuidados de la mujer gestante, sin 
que la suma que se vaya a dar sea atractiva porque si no se empezará a lucrar con el cuerpo del 
ser humano; señala también que este control debe darse para las mujeres que aceptan gestar a 
un niño el cual constará que al finalizar sea entregado a los padres de intención, por lo que 
entonces esta mujer tiene que tener un límite de embarazos llevados a cabo bajo esta práctica. 
Martínez (2015), en su artículo “Maternidad Subrogada, una mirada a su regulación en 
México”, concluye que, en los estados de México existe un vacío legal, con relación al interés 
superior del niño, lo afecta; pues en razón, de que considera que es necesario aplicar la figura 
de la filiación  para las relaciones paternas en los casos de maternidad subrogada; pero cuando 
existe la declaratoria de reconocimiento del menor, ocurre un problema debido a la ineficacia 
del contrato que se produce entre los padres de intención y la contratante para gestar al niño, por 
que propone se dé una necesaria regulación sobre los diferentes efectos que produce la 
maternidad subrogada; ya que resalta que hay que tener un especial cuidado sobre los derechos 
protegidos de la mujer como ser  humano, dentro de ellos relucir su dignidad humana, la vida, 
la intimidad personal y familiar pero sobretodo en el interés superior del niño. 
Asimismo, es fundamental analizar la literatura acerca de las categorías de investigación, y así 




Con relación a los derechos reproductivos de una mujer infértil y con la maternidad subrogada, 
se señala que, estos derechos sexuales como reproductivos dentro de una categoría jurídico 
internacional son muy complejos, por lo que hace una reflexión, de cómo estos importantes 
derechos tipo sexuales como reproductivos van a ser definidos de otros derechos, por ejemplo, 
el derecho a la vida, integridad, a una vida privada, la salud, pero es difícil encontrar una 
conexión entre los derechos anteriormente mencionados; por lo que concluye al decir que la 
vinculación de los derechos reproductivos con la salud y con la vida abarca la opción de 
procreación que es lo que se desea potenciar y no darse la figura de la no procreación (Ramos, 
2016, p. 216). 
Cabe precisar que, los derechos reproductivos y sexuales son derechos concebidos desde el 
momento de la concepción; también en el orden jurídico, ya que este tema no abarca solo a las 
mujeres sino también a los hombres las cuales operan de modo diferencial entre cada uno de 
ellos. (González, 2017, p. 19). 
Estos derechos que tienen las mujeres infértiles se basan en tres principios, los cuales son los 
siguientes: principio de la no discriminación, igualdad y derecho a la autonomía de la voluntad, 
este último pone en riesgo la salud y la vida de la mujer, por lo cual también afecta directamente 
a su libertad profesional para controlar los proyectos que tenga para su vida. En esa línea, según 
Guerra, señala que “[…] la maternidad subrogada […] es un contrato que no está clasificado 
entre los tipos de contratos existentes y conocidos” (2017, p. 535). En ese contexto, es 
importante resaltar que, en nuestra legislación, básicamente en la LGS N° 26842, establece en 
su artículo 7°, la libertad de acceder a las técnicas de reproducción asistida; por lo que esta ley 
considera tácitamente a la maternidad subrogada. 
Si bien es cierto, toda persona tiene derecho a la procreación, la persona no debe ser tratada 
como un medio sino como un fin. 
 
En particular, si bien la Corte Interamericana señala que todas las personas tienen derecho a 
acudir a las TRHA para poder formar una familia (Rueda, 2016, párr. 5); pero en Perú, no hay 




Asimismo, al existir un vacío legal en nuestra legislación, esta práctica afecta directamente con 
las normas sobre filiación, las cuales se van a basar en la presunción de que quien da a luz es la 
madre del nacido. 
En base al tema de la maternidad subrogada, consiste en que una mujer mediante un contrato 
(Cárdenas, 2017, p. 45).; básicamente en una contraprestación; y, en algunos casos sin esta, la 
mujer se compromete a gestar un bebé, el cual será concebido a través de TRHA, para que las 
personas que no pueden ser padres se beneficien, ya sea en una pareja matrimonial, heterosexual 
u homosexual. 
Por ende, este es un tipo de contrato, ya que se va a alquilar las funciones reproductivas y esta 
persona que será la que alquilará se vientre, tendrá que renunciar a sus derechos como madre 
biológica a favor de la pareja que contratará su servicio, bien en función del propio contrato que 
se acordó; o también en virtud de la adopción del bebé por parte de la pareja comitente o por 
parte de la mujer (Rodríguez y Martínez, 2012, p. 62). 
En el Perú; solo hay un requisito que se exige para las THRA; el cual consiste en la certificación 
notarial la cual constará de la firma de las personas que van a contratar a los centros 
especializados en estas prácticas; y ya que existe un desmesurado avance de la tecnología, lo 
que se sugiere es que existe más formalidad, para que así, el notario a través de una escritura 
pública pueda asegurar la protección de las personas contratantes; pero sobretodo con el 
concebido, ya que existen miles de casos que a pesar de no estar regulada la maternidad 
subrogada, existen muchos casos de mujeres que han realizado este proceso de gestación, han 
sido muy bien remuneradas y así han alumbrado un hijo ajeno, en otras palabras lucrando y 
aprovechándose de personas que padecen de infertilidad y como dije ut supra y no han sido 
sancionados (Ingareda, 2018, p. 58). 
Sin embargo, no se va a procrear mediante una relación sexual, donde existe amor, sino que la 
reproducción será sin un acto sexual, en una camilla, etc. Esta técnica a medida que van 
avanzando los años van irrumpiendo con más fuerza. 
Ahora bien, para Valverde, basados en el tema de la maternidad subrogada, el hecho de 
introducir a una tercera persona en el proceso de procreación humana supone un ataque directo 




práctica un trauma, al saber que cuenta con sus dos madres, por lo que entonces ya el niño se 
convierte en un objeto (2011, p.110). 
Basados en el tema dela maternidad subrogada, existen sentencias en nuestro ordenamiento 
jurídico; tal es así que en el Expediente N°06374-2016-0-1801-JR-CI-05, en el Quinto Juzgado 
Especializado en lo Constitucional, se presentó una demanda de Amparo interpuesta por la 
sociedad conyugal conformada por Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros 
Verau; la sociedad conyugal conformada por Fausto César Lázaro Salecio y Evelyn Betzabé 
Rojas Urco y los menores de iniciales L.N.N.R y C.D.N. representados por Francisco David 
Nieves Reyes y Evelyn Betzabé Rojas Urco contra RENIEC; en el cual fundamentan que la 
maternidad subrogada al no tener una clara prohibición sobre esta técnica, las personas utilizan 
este método basándose en que “Nadie está impedido lo que la ley no manda, ni impedido de 
hacer lo que la ley no prohíbe”; pero las clínicas que realizan estos procedimientos sólo piensan 
en el bienestar propio y de las personas que contratan el servicio, pero dejan de lado el interés 
superior del niño, el cual está protegido desde la concepción (Barchi, 2017). 
Respecto a la mujer infértil, para diagnosticar la infertilidad en estas personas se debe realizar 
un estudio exhaustivo de los probables factores los cuales hacen que no se alcance al embarazo 
deseado. (Núñez, 2016, 91).  
La evaluación médica para las mujeres ocurre en el factor ovulatorio, el cual va alrededor del 
20% de las parejas; también pueden realizar otras pruebas como hisperoalpingografía, 
laparoscopía; asimismo, puede realizarse un ultrasonido transvaginal para poder examinar sus 
ovarios y medir las hormonas en la sangre específicamente en el ciclo menstrual. 
Un causante de la infertilidad en las mujeres, son las infecciones vaginales mal tratadas, ya que, 
al no tener el debido cuidado, esta enfermedad se convierte en crónica y con el transcurrir de los 
años afecta el funcionamiento de los órganos reproductores femeninos. 
A raíz de estos derechos reproductivos que tiene la mujer infértil, encontramos el Principio del 
Interés Superior del Niño, el cual es lo que debe de prevalecer antes cualquier decisión que se 




judicial, por el cual se tendrá que garantizar una vida digna y no mejor para el niño y niña, para 
así alcanzar el bienestar deseado (López, 2015, p.55).  
Basado en este Principio, corresponde a la administración de justicia, que las decisiones que se 
vayan a tomar tengan como prioridad el interés del menor, independiente del interés que tienen 
los padres (Gonzales, 2011, p. 110). 
Por ende, hay que tener claro que este principio ha sido creado con el único fin de dar protección 
plena a los niños y niñas, para que así se evite abusos y hasta arbitrariedades; entonces, en este 
principio lo único que se debe y se debe tener claro es que éste se encuentra primero sobre todas 
las cosas. 
Empero, este es un derecho amplio, ya que abarca muchos derechos dentro de esta categoría, si 
bien es cierto el interés del niño está protegido por la Convención Internacional de los Derechos 
del Niño, en su artículo 3, párrafo 1, y por el Código de los Niños y Adolescentes. Ley N° 
27337 en su artículo 9 del título preliminar. 
En ese sentido, el expediente N° 01286-2017-0 de Lima, señala que la identidad del menor está 
por encima del interés que tenga el padre/madre, en aras de tutelar el interés superior de los 
niños y niñas. 
A lo cual es preciso indicar que el derecho a la identidad es un “conjunto de atributos y 
características que permiten individualizar a la persona en sociedad (…), es decir que, es un 
derecho que determina a la persona sobre quién es y que es (Fernández, 2015, p. 53). 
La Corte Interamericana de los Derecho Humanos citada por Rueda (2016, párr. 5), señala 
acerca del derecho a la identidad que es un “derecho complejo [que cuenta] con un aspecto 
dinámico entorno a la evolución de la personalidad, […]; y un aspecto biológico [en relación a 
su verdad biológica] […]”. Como bien se observa, esta analogía da sustento a la relación que 
existe entre la verdad (Basilio, 2015, p. 10), a que esta aplicada conjuntamente, y contribuirá 
en esta investigación. Asimismo, el inciso 1 del artículo 2, de la Constitución hace mención del 
derecho a la vida que tiene toda persona, también a su identidad, libre desarrollo como 




del derecho a tener un nombre toda persona, a una nacionalidad, conocer sus padres y también 
al desarrollo a su personalidad. En ese sentido, la identidad es reconocida por la por la 
legislación nacional, la cual considera a la identidad como aquel derecho de los ciudadanos de 
ser registrados y reconocidos en el Registro Nacional. 
Asimismo, la lucha que se está dando por los derechos sexuales y reproductivos por la mujer 
peruana, es un talón de Aquiles, ya que si bien es cierto todos tenemos los mismos derechos, 
nuestro país es muy conservador y lo utiliza a su favor. Por lo que cada persona es libre de 
decidir qué hacer con su cuerpo, pero estos derechos acaban cuando empiezan los de la otra 
persona, ya que, por el derecho de las mujeres infértiles a ser tratadas de igual manera que las 
personas que no padecen esta enfermedad no pueden prevalecer encima del interés superior del 
niño, ya que lo que se busca es el bienestar del menor (Torrecuadrada, 2016, p. 18). 
Por tanto, en la mayoría de las veces la maternidad subrogada es entendida como un capricho 
de adultos, donde lo importante es el deseo de formar una familia; entonces, cabe realizar una 
pregunta, ¿Se cuida el interés superior del niño cuando este es considerado con esta praxis como 
un producto? 
En consecuencia, esta investigación tiene por finalidad proteger el interés superior del niño, por 
lo que así, los derechos del niño y de la niña no se vean afectados gravemente tras los 
desmesurados avances tecnológicos; para lo cual tendría que existir una regulación clara sobre 
las THRA, básicamente sobre la maternidad subrogada. 
Ante la aproximación temática, los antecedentes y la literatura revisada en líneas precedentes, 
conviene plantear el siguiente problema general de investigación: ¿De qué manera los derechos 
reproductivos de la mujer infértil afectan el interés superior del niño y niña, lima metropolitana, 
2018? 
A partir del problema general, se formularon dos problemas específicos, el primer problema 
específico: ¿Cuáles son las consecuencias jurídicas de la maternidad subrogada respecto al 




Asimismo, se tiene como segundo problema específico: ¿De qué manera los derechos 
reproductivos de la mujer infértil afectan el derecho a la igualdad del niño y niña? 
 
A raíz de la problemática planteada, este proyecto tiene como justificación del estudio un 
enfoque teórico, metodológico y práctico. A partir del enfoque teórico, la finalidad de esta 
investigación es desarrollar los conceptos desde los derechos que tiene la mujer infértil sobre 
cómo es que estos derechos reproductivos afectan el interés superior del niño y niña; así como 
la normativa nacional e internacional, lo cual será in instrumento que ayudará a la sociedad. 
Por otro lado, desde el enfoque metodológico, se dará mediante la adecuada aplicación de las 
normas, procedimientos y técnicas metodológicas, se podrá efectuar una investigación correcta 
de la problemática planteada, ya que el Derecho no se encuentra en ascenso frente a las nuevas 
figuras que van sucediendo día a día, del cual se están volviendo en una necesidad actual. Por 
lo que en esta investigación se analizarán las normas, la jurisprudencia, doctrina, principios y 
las fuentes de derecho que sirven como fundamento e instrumentos para la aplicación de la tesis 
postulada, además se aplicará procedimientos y técnicas de información para que contribuyan 
en el análisis y discusión del problema planteado. 
Por último, desde el enfoque práctico, el presente trabajo de investigación nos permitirá conocer 
la realidad problemática que existe producto del avance de la tecnología, sobre el interés 
superior del niño. Aunaremos al presente estudio sobre la justificación de las carencias políticas 
para poder proteger el interés superior del niño y niña, sobre el derecho que tiene la mujer infértil 
a formar una familia. 
Por lo que, lo que se desea en el presente trabajo de investigación es reglamentar la prohibición 
de estas técnicas de reproducción asistida y determinas el correcto uso de estos nuevos 
procedimientos de procreación. 
Frente a los temas analizados y al problema propuesto, se procede a plantear el siguiente 
supuesto jurídico general: Los derechos reproductivos de la mujer infértil estarían afectando 
gravemente el interés superior del niño y niña, debido a que en nuestro país no existe una 
adecuada regulación y los avances tecnológicos están orientados a evolución permanente de la 




Al igual que los supuestos específicos, el primer supuesto específico: Existirían consecuencias 
jurídicas que se estarían generando de la maternidad subrogada respecto al derecho a la 
identidad del niño y niña, debido a que las clínicas especializadas basadas en las técnicas de 
reproducción humana asistida que no se están sujetando a las normas legales, ya que prevalece 
en algunos el avance de la tecnología y la regulación que si existen en el derecho comparado. 
Y, por último, el segundo supuesto específico: Los derechos reproductivos de la mujer infértil 
estarían afectando gravemente el derecho a la igualdad del niño y niña, en relación con la 
integración a la familia con los menores nacidos en situaciones normales de reproducción.  
Por otro lado, la presente investigación busca alcanzar, el siguiente objetivo general: 
Analizar de qué manera los derechos reproductivos de la mujer infértil afecta el interés 
superior del niño y niña, Lima Metropolitana, 2018 
Asimismo, a partir del objetivo general, se plantearon los siguientes objetivos específicos, 
el primero objetivo específico: Establecer las consecuencias jurídicas de la maternidad 
subrogada respecto al derecho a la identidad del niño y niña. 
Y como segundo objetivo específico es el de: Analizar de qué manera los derechos 















2.1 Tipo y diseño de investigación 
 
La investigación es la identificación del estudio de acuerdo al origen, naturaleza y la finalidad 
de la investigación. (Rojas, 2015, p. 2). Por lo tanto, esta investigación se orientó al tipo de 
investigación básica, ya que se utilizó conocimientos ya existentes y porque ha estado orientada 
a la comprensión, la cual tiene como finalidad tener el mayor y mejor conocimiento de los 
fenómenos que existen en la sociedad; por ende, esta investigación, se llama básica porque es 
el fundamento de otra investigación (Soriano y Trinidad, 2014, p. 180). 
Por otro lado, el diseño de investigación buscó una estrategia, el cual adopta el investigador 
como una forma para poder abordar un problema en específico, el cual va a permitir identificar 
los pasos que se deben de seguir para realizar su estudio (Paramo, 2015, p. 121). En lo 
particular, esta investigación ha sido de diseño de teoría fundamentada, que se fundamentó en 
la en la interacción teórica de las categorías para establecer su relación y arribar a resultados 
propios de la investigación. 
2.2 Escenario de estudio 
 
El trabajo de investigación se extendió en el espacio físico de la localidad de Lima 
Metropolitana, departamento y provincia de Lima, dónde se realizó la recolección de datos a 
través del instrumento de la entrevista, la cual se realizó a conocedores del derecho como a 
Magistrados y Abogados referidos en la materia Constitucional y Civil que laboran en la CSJL 
(Poder Judicial), ya que es relevante entrevistar a especialistas en las materias que contribuyen 




En cuanto a los participantes, se determinó las personas y objetos que formaron parte de la 
población del estudio, a los cuales se aplicaron los instrumentos que sustentaron esta 
investigación; es decir, quienes formaron parte del estudio, siendo de forma directa o indirecta, 




determinó que los sujetos que forman parte de la entrevista fueron seis (06) Magistrados y 
cuatro (04) Abogados en materia Constitucional y Civil de la CSJL (Poder Judicial); como se 
muestra a continuación. 
Tabla 1. Participantes de la investigación: 
Nº ENTREVISTADO CARGO QUE DESEMPEÑA ESPECIALIDAD 
1 Dr. Roberto Vílchez Dávila 
Presidente de la Segunda Sala 
Constitucional de Lima de la CSJL 
Constitucional 
2 Dr. Eduardo Romero Roca 
Magistrado de la Segunda Sala 




Dr. Andrés Fortunato Tapia 
Gonzales 
Magistrado de la Primera Sala 
Constitucional de Lima de la CSJL 
Constitucional 
4 Dr. Néstor Paredes Flores 
Magistrado de la Primera Sala 
Constitucional de Lima de la CSJL 
Constitucional 
5 Dr. Jonathan Valencia López 
Juez Titular del Segundo Juzgado 
Constitucional de Lima de la CSJL 
Constitucional 
6 Dr. Hernán Cortéz Rossi 
Especialista Legal del 27° Juzgado 
Civil de Lima de la CSJL 
Civil 
7 Dr. Luis Rojas Huamán 
Especialista Legal de la Segunda 
Sala Constitucional de Lima de la 
CSJL 
Constitucional 
8 Dr. Alexis Anicama 
Especialista Legal del Segundo 






Fuente: Elaboración propia (2019). 
Por otro lado, como objeto de estudio se tuvo a la jurisprudencia, la cual formó parte del análisis 
documental, la cual aportó en la investigación. En suma, los participantes contribuyen en el 
desarrollo de la problemática planteada, desde un enfoque práctico nos permitirá conocer la 
problemática que existe debido al avance de la tecnología, sobre el interés superior del niño; y, 
también se dará la justificación de las carencias políticas para poder proteger el interés superior 
del niño y niña, sobre el derecho que tiene la mujer infértil a formar una familia. 
2.4 Técnicas de recolección de datos 
 
Los autores Troncoso y Amaya, definen a “la entrevista individual como una conversación que 
se da entre el investigador y el investigado con el fin de recolectar información detallada sobre 
un tema específico” (2017, p.  330). Acorde a lo indicado antes, se establece que una de las 
técnicas que se usó en el estudio de investigación fue la entrevista, que se cimienta en la realidad 
práctica de los procesos judiciales relacionados a las categorías de investigación vista por los 
participantes del estudio, asimismo, se tiene el análisis de fuente documental (Toledo, 2017, p. 
30). 
Por otro lado, según Piza, Amaiquema y Beltrán, “las técnicas de recolección de datos se 
valoran a través de sus distintivos instrumentos de investigación” (2019, p. 456). los cuales 
según el autor se da mediante una serie de preguntas que están relacionadas a las variables de 
la investigación, las cuales van a ser sujetas de medición; y, son elaborados de acuerdo con los 
objetivos que tiene la investigación (Ortega et al, 2015, p. 150). Por ende, cabe constreñir que 
profesionales expertos en la materia de investigación metodológica, certificaron los 
9 Dr. Roody Saavedra Choque 
Magistrado de la Segunda Sala 
Constitucional de Lima de la CSJL 
Constitucional 
10 Dr. Rubén Macha Medina 
Asistente de Vocal de la Segunda 




instrumentos que han sido esgrimidos para recolectar datos, acorde se estima en los siguientes 
cuadros sobre validación. 
Tabla 2. Validación del instrumento de guía de entrevista:
Fuente: Elaboración propia (2019)
Tabla 3.  Validación del instrumento de guía de análisis documental:
Fuente: Elaboración propia (2019).
VALIDACIÓN DE INSTRUMENTO DE GUÍA DE ENTREVISTA 
Datos Generales Cargo Porcentaje 
Dra. García Gutiérrez, Endira Rosario 
Docente de Derecho de la 
UCV 
Aceptable 90 % 
Dr. Valderrama Mendoza, Santiago 
Docente Metodólogo de 
la UCV 
Aceptable 90 % 
Dr. Vargas Huamán, Esaú 
Docente de Derecho de la 
UCV 
Aceptable 95.0 % 
PROMEDIO Aceptable 91.66666% 
VALIDACIÓN DE INSTRUMENTO DE GUÍA DE ANÁLISIS 
DOCUMENTAL 
Datos Generales Cargo Porcentaje 
Dr. Laos Jaramillo, Enrique 
Docente de Derecho 
de la UCV 
Aceptable 95.0 % 
Dr. La Torre, Fernando 
Docente Metodólogo 
de la UCV 
Aceptable 95.0 % 
Dr. Aceto Luca 
Docente de Derecho 
de la UCV 
Aceptable 95.0 % 






El presente estudio de investigación tuvo un procedimiento, instituido en el enfoque 
cualitativo, que consiste en un carácter constructivo e interpretativo, y ha tenido como fin 
la producción legitima del conocimiento científico. (Ascorra y López, 2016, p. 2). Ya que, 
el enfoque cualitativo ha estado orientado a la aplicación del tipo de investigación básica y 
diseño de la teoría fundamental (Zerpa, 2016, p. 220), se ha conjugado con las categorías 
de investigación para su relación, el cual se fundamenta en la extracción de información 
mediante las técnicas de recolección de datos. (Zamora, 2018, p. 22) 
2.6 Método de análisis de información  
 
El presente trabajo ha tenido un enfoque cualitativo, el cual se ha basado en el diseño de la 
teoría fundamentada, ya que este es el método correcto, porque permite extraer información, 
los cuales son los que van a permitir que se pueda analizar los datos que fueron reunidos de una 
forma que se pueda elaborar la teoría visionada (Gomes et al, 2016, p. 258). 
Por   otro lado, dentro del plan de análisis metodológico es inevitable que se desarrolle las 
diversas técnicas y los instrumentos para la recolección de datos, con estas herramientas hemos 
podido obtener la información que se necesita para resolver el presente problema que se suscita 
en la actualidad (Green, 2014, p. 36). 
Existen diversas técnicas, así como instrumentos para obtener la recolección de datos los cuales 
para mi investigación emplearé: la entrevista que es una técnica o herramienta que se utiliza para 
la recolección de datos cualitativos. (Fernández, Hernández y Baptista, 2014). Por lo cual, para 
aplicar esta técnica o herramienta, previamente se elaboró la guía de entrevista, la cual va consistir 
en una elaboración de preguntas las cuales ayudarán a resolver el problema que se suscite; para 
lo cual, en la guía de entrevista, existe un investigador y un investigado, en el cual el 
investigador tendrá que realizar preguntas adecuadas las cuales tendrán que tener relación a los 
objetivos que se han planteado en la presente   investigación, y con esto hará que el entrevistado 








2.7 Aspectos éticos  
 
El presente trabajo de investigación se ha desarrollado con sinceridad y elaborado con datos 
exactos, los cuales aportarán ideas y sugerencias establecidas por la propiedad intelectual; y, 
siguiendo esto, durante el desarrollo de la presente investigación, los intervinientes en la 
presente no se verán perjudicados ya sea directa o indirectamente; cabe precisar, que para la 
obtención de la recolección de datos se dio con el pleno consentimiento de los intervinientes, 
el cual será con privacidad y protección sobre cualquier derecho que pueda estar involucrado 
(Arias, S. y Peñaranda, F., 2015, p. 445).  En ese sentido, esta investigación cuenta con los 
preceptos mencionados y sus estándares de calidad de autenticidad, confidencialidad y 
protección a la propiedad intelectual; tal es así, que es auténtico por que cuenta con datos reales 
y exactos; por otro lado, es confiable debido a que se han utilizado fuentes de investigación y 
colaboradores veraces; y, por último, se protege la propiedad intelectual porque se ha procedido 























Respecto a los resultados de los instrumentos de la entrevista y análisis de fuente documental, 
teniendo en cuenta los objetivos planteados. 
En relación con la entrevista acerca del objetivo general de la investigación: Analizar de qué 
manera los derechos reproductivos de la mujer infértil afectan el interés superior del niño 
y niña, Lima Metropolitana, 2018, se realizó las preguntas: 
Al respecto de la primera pregunta, la cual es la siguiente; en su opinión: ¿De qué manera los 
derechos reproductivos de la mujer infértil afectan el interés superior del niño y niña? 
Según Valencia, Vílchez, Romero, Rojas, Anicama, Macha (2019) sostienen que, si existe una 
afectación al interés superior del niño, ya que se vulneraría los derechos que le asisten al menor, 
ya sea como el derecho a la identidad, a su integridad desde la concepción ya que podría tener 
dos madres, también se le afectaría el derecho al menor al no saber quiénes son sus padres 
biológicos.  
Por otro lado, Tapia, Paredes, Cortés, Saavedra (2019), precisan que los derechos reproductivos 
de la mujer infértil no afectan los derechos del niño, ni afectaría su integridad porque crecerían 
en un ambiente de amor, a pesar de que este niño no haya sido concebido de manera natural o 
tradicional. 
Si bien, los entrevistados no tienen concordancia en esta pregunta, se pudo observar que la 
mayoría de los entrevistados, están de acuerdo que los derechos de la mujer infértil si afectan 
al interés superior del niño. 
La siguiente pregunta que se realizó a los entrevistados es: De acuerdo con su experiencia: 
¿Qué problemas existen respecto de los derechos reproductivos de la mujer infértil frente 
al interés superior del niño y niña? 
Para Vílchez, Macha, Romero, Huamán, Valencia, Anicama y Tapia (2019), consideran que los 
mayores problemas que existen son el derecho a la integridad, a la vida, porque previamente a 
su concepción de madre sustituta, este embrión será manipulado de manera tecnológica, por lo 
que, el niño es utilizado como un objeto, por lo que podría suscitarse otras prácticas sociales 




Por otro lado, para Cortés, Paredes y Saavedra (2019), precisan que no existiría ningún 
problema, ya que no existe aún una clara regulación sobre las técnicas de reproducción humana 
asistida, por lo que entonces lo único que quedaría sería ponderar que derecho es que le debe 
prevalecer, si el derecho a generar prole o el derecho del niño y niña. 
Con relación a esta pregunta, se analiza que la mayoría de los entrevistados dicen que los 
derechos que se vulneran son el de la identidad e integridad, ya que consideran que el derecho 
a generar prole no debe prevalecer por encima del interés superior del niño y niña, ya que, si 
fuera así, el embrión sería considerado como un objeto que sirve solo para satisfacer 
necesidades. 
En relación al objetivo general, la tercera pregunta que se realizó es la siguiente: ¿De qué 
manera los derechos reproductivos de la mujer infértil se ven afectados al no existir una 
adecuada regulación y si se está priorizando los avances tecnológicos que están orientados 
a la evolución permanente de la ciencia? 
Con respecto a esta pregunta, los doctores Valencia, Saavedra, Paredes, Anicama y Cortés 
(2019) concuerdan que, al no existir una clara regulación sobre las técnicas de reproducción 
asistida, lo que se está priorizando en la actualidad es el deseo de la mujer infértil a ser madre, 
sea dela manera que sea, por lo que producto de los avances tecnológico, lo que se desea es 
cumplir con el proyecto de vida de ser madre. Adicionalmente, los doctores Macha y Romero 
(2019), dicen que las mujeres infértiles en nuestro ordenamiento jurídico no tienen ninguna 
protección, por lo que producto de los avances tecnológicos, las personas son tratadas como 
objetos y no como un fin en sí mismo; por lo que llegan a la conclusión que el avance 
tecnológico no determina los derechos de las personas, ni la moral de la sociedad, ni valores, ni 
principios que ellas defienden. 
Por otro lado, Vílchez, precisa que el problema no es que no exista una adecuada regulación, 
sino con la concepción que tengamos como sociedad respecto a la familia y en qué medida se 
permite que los avances tecnológicos trasformen esta concepción. 
En esta pregunta, si se puede llegar a la conclusión que entre los entrevistados si existe 




mujeres que padecen la enfermedad de infertilidad cumplen con su deseo o capricho de ser 
madre a cualquier manera, así tenga que sobreponerse encima de los derechos del niño que vaya 
a nacer. 
Del primer objetivo específico de la investigación: Establecer las consecuencias jurídicas de 
la maternidad subrogada respeto al derecho a la identidad del niño y niña, Lima 
Metropolitana, 2018, se realizó las preguntas: 
En relación con el primer objetivo específico, se realizó la siguiente pregunta: En su opinión: 
¿Cuáles son las consecuencias jurídicas de la maternidad subrogada respecto al derecho 
a la identidad del niño y niña? 
Al respecto, Tapia, Vílchez, Romero, Rojas, Anicama, Paredes, Valencia (2019), concuerdan 
que la principal consecuencia jurídica que genera la maternidad subrogada es la afectación 
directa de la identidad del niño, por cuanto todo niño tiene derecho a tener un nombre y a 
conocer a sus verdaderos padres biológicos, además que, la maternidad subrogada puede 
generar una industria de procreación de niños en las que las mujeres se convierten en medios 
de producción. Adicionalmente, el doctor Macha, dice que las consecuencias jurídicas con 
respecto a la identidad del niño o niña caerían en modo de incertidumbre con respecto a 
establecer que nombre o apellido llevará el menor, ya que la en nuestro ordenamiento jurídico, 
es considerada madre la que parió, y no la que desea ser madre utilizando este método de la 
maternidad subrogada, por que conllevaría a que se entre en un conflicto jurídico de establecer 
que identidad llevará el niño o niña. 
Al respecto de esta pregunta, se pudo observar que la mayoría de los entrevistados dicen que la 
principal consecuencia de la maternidad subrogada es la de la afectación a la identidad del niño, 
porque al nacer mediante esta TERA no podrá conocer sus verdaderos padres. 
Seguidamente, se realizó a los entrevistados, la siguiente pregunta; de acuerdo con su 
experiencia: ¿Cuáles son las consecuencias jurídicas se podrían generar al no existir en 
nuestra legislación una adecuada protección a la maternidad subrogada que se viene 




Según Saavedra, Rojas, Anicama, Valencia, Romero, Paredes, Vílchez, y Macha (2019) 
consideran que, al no existir una regulación clara respecto de la maternidad subrogada, se 
generaría que ésta práctica se practique de una manera indiscriminada, lo cual conlleva o 
conllevaría a la explotación, el abuso y al tráfico de personas; dicho en otras palabras, la 
maternidad subrogada puede generar una industria de procreación de niños que utiliza a las 
mujeres como medio de producción y puede conllevar a la utilización de los niños para otros 
fines. 
Por otro lado, Cortés (2019), considera que se estaría discriminando, toda vez que no se le 
permitiría a la mujer infértil a tener hijo, frente a otras que si pueden. 
Si bien es cierto, en esta pregunta, no hay conformidad total, pero hay relación, al decir que 
como no hay una correcta legislación sobre las TERAS, la maternidad subrogada se realizará 
de una manera desmesurada, por lo que los niños concebidos bajo esta técnica pueden ser 
utilizados como objeto, que serviría solo para satisfacer necesidades de mujeres infértiles. 
De acuerdo al primer objetivo específico, se realizó la última pregunta: ¿Considera Usted que 
el incremento de las clínicas especializadas en las TERAS, como consecuencia jurídica de 
la maternidad subrogada afectaría el derecho de la identidad del menor? ¿Por qué? 
Al respecto Macha, Romero, Vílchez, Tapia y Rojas (2019), consideran que el aumento de las 
clínicas especializadas en las técnicas de reproducción humana asistida, si afectan de manera 
directa al derecho de la identidad del menor, ya que estas clínicas tienen óvulos y espermas 
anónimos que son vendidos libremente como si se tratara de un mercado de personas; además 
transforma el concepto de paternidad o maternidad que se sustenta en el aspecto biológico. 
Caso contrario sucede con Paredes, Saavedra, Anicama, Valencia y Cortés (2019) ellos 
consideran que, al incrementarse las clínicas de las TERAS, la identidad del menor no se ve 
afectada, ya que los padres son los responsables de la crianza del menor, de los vínculos 
afectivos de la persona que los cría y por los valores y cultura que ella le transmite. 
Con respecto a esta pregunta, se puede observar que entre los entrevistados no existe una total 




directamente el derecho a la identidad, y cinco otros entrevistados dicen que las clínicas no son 
las culpables de afectar la identidad del niño, sino es la familia la que se encargará de que sea 
criado de manera feliz, y así no ser diferenciados de los otros niños que son concebidos de 
manera natural. 
Del segundo objetivo específico de la investigación: Analizar de qué manera los derechos 
reproductivos de la mujer infértil afectan el derecho a la igualdad del niño y niña, Lima 
Metropolitana, 2018, se realizó las preguntas: 
Seguidamente, se realizó la sétima pregunta: ¿De qué manera los derechos reproductivos de 
la mujer infértil afectan el derecho a la igualdad del niño y niña? 
Para Vílchez, Macha, Romero, Valencia, Anicama, Saavedra y Rojas (2019), estiman que los 
derechos reproductivos afectan el derecho a la igualdad del menor, en tanto que los derechos 
de la mujer infértil, al intentar satisfacerlos coludirían con los derechos a la igualdad del niño, 
ya que al querer cubrir su derecho a no ser discriminada por no poder tener hijos, optará por la 
maternidad subrogada, la cual conllevaría a vulnerar su derecho a la identidad porque no se 
sabrá quién es la madre, si la biológica o la genética; por lo que, los doctores mencionados 
llegan a la conclusión, que estos niños nacidos bajo la modalidad de maternidad subrogada, 
vivirían en familias disfuncionales y de una u otra manera afecta el derecho a la igualdad del 
niño con otros menores que si cuentan con una familia natural (padre y madre). 
Por otro lado, Cortés, Paredes y Tapia (2019), llegan a la conclusión que de ninguna manera 
los derechos reproductivos de la mujer infértil afectan el derecho a la igualdad del niño y niña, 
por cuanto los niños que nazcan bajo los TERAS serán criados en un clima de igualdad, 
dignidad y amor. 
Con relación a esta pregunta, la mayoría de las personas, concuerdan que los derechos 
reproductivos de la mujer infértil afectan al derecho a la igual del niño, ya que estos niños 
concebidos mediante el TERA, básicamente la maternidad subrogada, pueden ser criados en 
familias disfuncionales, o sea contar con una madre, dos madres, un padres, dos padres o hasta 




madre y el padre del concebido, por ende si se afecta el derecho del niño a la igualdad a no tener 
una familia como se está acostumbrado tradicionalmente. 
En relación con la octava pregunta, la cual responde el segundo objetivo específico es la 
siguiente: Considera Usted: ¿Qué es factible la integración a la familia de los menores 
nacidos de mujeres infértiles? De no ser así, ¿afectaría el derecho de la igualdad del 
menor? 
Al respecto, Tapia, Saavedra, Cortés y Paredes (2019), concuerdan que, si es factible la 
integración de los menores nacidos de mujeres infértiles, ya que todo depende de los valores y 
estabilidad emocional de los padres que vayan a criarlos. 
Sin embargo, Romero, Macha, Valencia y Anicama (2019), consideran que no es factible la 
integración de los niños nacidos de mujeres infértiles a la familia, porque al no ser un niño 
nacido de manera natural, no podrá conocer sus ascendentes y de donde proviene sus 
antecedentes biológicos, caso contrario sucede con el niño nacido de manera natural, porque el 
menor, si puede conocer sus antepasados por su árbol genealógico. Adicionalmente Macha, 
manifiesta que si bien es cierto lo que prevalece es el amor y cariño entregado por la madre de 
intención, esto no quita que afecte la igualdad del niño, ya que experimentará en el caminar de 
su vida una desigualdad de derechos que cuentan los demás niños a modo personal y familiar. 
Si bien es cierto, no hay conformidad total entre los entrevistados, pero si hay relación entre las 
respuestas, al decir que, si bien puede que los niños concebidos mediante las TERAS sean 
criados con amor, estos niños no podrán conocer quienes realmente son sus padres biológicos, 
por lo que se vulneraría su derecho a la igualdad del menor, caso contrario sucede con los niños 
concebidos de manera natural, los cuales si pueden conocer su árbol genealógico. 
Y para finalizar, se realizó a los entrevistados la siguiente pregunta: De acuerdo con su 
experiencia, al producirse una vulneración de los derechos reproductivos de la mujer 
infértil ¿de qué manera se afectaría el derecho a la igualdad del niño y niña? 
Para Rojas, Anicama, Valencia, Macha y Vílchez (2019), consideran que la afectación que se 




infértil, es que, si bien es cierto esta mujer tiene derecho de reproducción, por lo que, por el 
problema que presentan, acuden a la maternidad subrogada, la cual afecta directamente a la 
igualdad del menor, a su identidad, a conocer a sus padres biológicos, caso diferente sucede con 
los niños nacidos de manera natural. 
Adicionalmente, Paredes, Saavedra, Tapia, y Cortés (2019), sostienen que, la manera de afectar 
a los niños que provienen de una mujer infértil es la de poder crecer dentro de una familia 
debidamente constituida, ya que puede que solo tengan a un niño por capricho y solo lo desee 
una mujer solitaria y no cuente o quiera formar una familia constituida tradicionalmente, ya que 
la sociedad no está preparada para asimilar los cambios, como los que plantea las TERAS. 
En relación con esta pregunta, se puede decir que los entrevistados concuerdan al decir que, si 
bien toda persona tiene derecho a la reproducción, estos derechos no deben prevalecer por 
















IV. Discusión  
 
En esta parte del trabajo, se discutió los resultados que se han obtenido, con los antecedentes y 
teorías que se han desarrollado en la parte introductoria de la presente investigación. En otras 
palabras, se realizó una contrastación sobre la investigación para luego poder realizar las 
conclusiones de la presente investigación.  
De ese modo, se exponen los puntos más resaltantes de la presente investigación; para ello se 
menciona los objetivos de la presente investigación. La investigación tiene como objetivo 
general analizar de qué manera los derechos reproductivos de la mujer infértil afectan el interés 
superior del niño y niña, Lima Metropolitana, 2018, y como sus objetivos específicos, se obtuvo 
lo siguiente; establecer las consecuencias jurídicas de la maternidad subrogada respeto al 
derecho a la identidad del niño y niña, Lima Metropolitana, 2018; y, como segundo objetivo 
específico se obtuvo, analizar de qué manera los derechos reproductivos de la mujer infértil 
afectan el derecho a la igualdad del niño y niña, Lima Metropolitana, 2018. En cuanto a la 
metodología de la presente investigación, se aplicó el estudio de enfoque cualitativo, con nivel 
de investigación descriptivo y de acuerdo con su finalidad es básica. Por otro lado, de acuerdo 
con el diseño de investigación, aplicamos la teoría fundamentada, ya que se buscó producir 
nuevos conocimientos, como son el del instrumento de recolección de datos y las fichas de 
análisis documental. 
Se toma en cuenta para el presente trabajo de investigación, las teorías desarrolladas, así como 
los antecedentes y los resultados obtenidos en la presente investigación. 
Así, empezaremos por Acuña (2017) y Pérez (2015), quienes exponen sobre las técnicas de 
reproducción humana asistida y su regulación en nuestro país, el cual, estos autores concuerdan 
que, si bien toda persona tiene derecho a la reproducción, las mujeres infértiles, no deben 
prevalecer por encima del interés superior del niño, ya que, al no existir una clara regulación 
sobre las TERAS, las personas que acuden al método dela maternidad subrogada, es decir a 
esas personas que alquilan su vientre para satisfacer la necesidad de una persona que no puede 




Es por ello que creemos que esta normativa, utilizada en los presentes trabajos, es la correcta, 
pero hay que tener claro, que los problemas que se suscitan son por culpa de las personas, ya 
que, si existiera una correcta regulación, o en todo caso, la ley fuera más clara, la práctica de la 
maternidad subrogada tendría límites, y estas mujeres no prestarían su vientre como si fuera 
algo normal, como si fuera un trabajo, ya que prestas un servicio y recibes una compensación 
dineraria. 
En ese mismo sentido, Cué (2016) señala que es de total importancia, que si bien es cierto la 
maternidad subrogada tiene por fin ayudar a las personas infértiles a poder formar una familia, 
este autor señala, que por ningún motivo debería de existir una compensación económica para 
esa mujer que se encargará de gestar a un niño, que, al finalizar el embarazo, lo entregará a los 
padres de intención; por lo que se concuerda que se debe tener un mayor control con las clínicas 
especializadas en las TERAS para que así no se empiece a lucrar con el cuerpo del ser humano, 
y sea utilizado como un medio para satisfacer una necesidad. 
Desde esa misma manera Martínez (2015), señala que, al existir un vacío legal, afecta 
directamente al interés superior del niño, por lo que el autor considera que se debe de aplicar la 
filiación para las relaciones paternas en los casos de maternidad subrogada. En ese sentido hay 
que resaltar que se debe tener cuidado sobre los derechos de la mujer, ya sea el derecho a la 
intimidad personal, a la reproducción, pero sobre todo se debe tener especial cuidado al interés 
superior del niño, ya que es el fin supremo de la sociedad. En esa misma postura, Valencia, 
Saavedra, Paredes, Anicama y Cortés (2019) dicen que, al no existir una clara regulación sobre 
las técnicas de reproducción asistida, lo que se está priorizando en la actualidad es el deseo de 
la mujer infértil a ser madre, sea de la manera que sea, por lo que producto de los avances 
tecnológico, lo que se desea es cumplir con el proyecto de vida de ser madre, este deseo no debe 
de prevalecer por encima del interés superior del niño. 
Distintas las posturas señaladas ut supra, Vílchez (2019), precisa que el problema no es que no 
exista una adecuada regulación, sino con la concepción que tengamos como sociedad respecto 
a la familia y en qué medida se permite que los avances tecnológicos trasformen la palabra 




En esa misma línea Cárdenas (2017), señala que, para acceder al tema de la reproducción, siendo 
una persona infértil, se optará por acudir a la maternidad subrogada que no es más que un 
contrato el cual no está clasificado entre los tipos de contratos existentes y conocidos. En ese 
contexto, es importante resaltar que, en nuestra legislación, básicamente en la LGS N° 26842, 
establece en su artículo 7°, la libertad de acceder a las técnicas de reproducción asistida; por lo 
que esta ley considera tácitamente a la maternidad subrogada; por lo que según Saavedra, Rojas, 
Anicama, Valencia, Romero, Paredes, Vílchez, y Macha (2019) consideran que, al no existir 
una regulación clara respecto de la maternidad subrogada, se generaría que ésta práctica se 
practique de una manera indiscriminada, lo cual conlleva o conllevaría a la explotación, el abuso 
y al tráfico de personas; dicho en otras palabras, la maternidad subrogada puede generar una 
industria de procreación de niños que utiliza a las mujeres como medio de producción y puede 
conllevar a la utilización de los niños para otros fines. Aunque, por otro lado, Cortés (2019) 
tenga una posición totalmente diferente a los autores señalados anteriormente, ya que él dice 
que a las personas que padecen la enfermedad de infertilidad se les estaría discriminando, toda 
vez que no se le permitiría a la mujer infértil a tener hijo, frente a otras que si pueden (Brugo, 
Chillik & Kopelman, 2003, p. 23). 
Por otro lado, para Guerra (2017), señala que, al existir el problema de infertilidad, acuden a la 
maternidad subrogada, la cual, son personas que prestan su vientre como alquiler para gestar 
un niño que no será suyo, y son bien remuneradas por esta práctica, por lo que esta práctica se 
está dando cada vez con más frecuencia, al respecto, Vílchez, Macha, Romero, Valencia, 
Anicama, Saavedra y Rojas (2019), estiman que los derechos reproductivos afectan el derecho 
a la igualdad del menor, en tanto que los derechos de la mujer infértil, al intentar satisfacerlos 
coludirían con los derechos a la igualdad del niño, ya que al querer cubrir su derecho a no ser 
discriminada por no poder tener hijos, optará por la maternidad subrogada, la cual conllevaría 
a vulnerar su derecho a la identidad porque no se sabrá quién es la madre, si la biológica o la 
genética; por lo que, los doctores mencionados llegan a la conclusión, que estos niños nacidos 
bajo la modalidad de maternidad subrogada, vivirían en familias disfuncionales y de una u otra 
manera afecta el derecho a la igualdad del niño con otros menores que si cuentan con una familia 




En esa misma línea, de acuerdo al análisis documental desarrollado en el presente trabajo de 
investigación, la maternidad subrogada, afecta directamente a la identidad del niño, tal es así 
como lo explica la sentencia que fue dada en la Segunda Sala Constitucional Permanente de 
Lima, en el expediente 01286-2017-0, la cual dice que la afectación que produce la maternidad 
subrogada, es la afectación a la identidad, ya que en nuestro ordenamiento es considerada madre 
la que dio a luz y no la madre de intención, por lo que se presenta el problema al momento de 
registrarlos, ya que la madre de intención desea figurar en el DNI del niño, pero eso no puede 
darse ya que la ley dice que madre es la que dio a luz, por otro lado, también señala que al no 
existir una correcta regulación sobre las TERAS, se realiza esta práctica cada vez con más 
frecuencia, pero así no haya aún una correcta regulación, estos derechos dela mujer infértil, no 
son superiores al interés superior del niño, al derecho de saber quiénes son sus padres 
biológicos, al derecho de igualdad; etc. Como se ha podido identificar, de las posturas señaladas 
por los autores, se puede señalar que la mayoría está de acuerdo que, al no existir una clara 
regulación en nuestro país, los derechos de la mujer infértil, básicamente el acudir a los TERAS, 
en sí, a la maternidad subrogada, se está dando con más frecuencia, priorizando su deseo al ser 
madre, contra el interés superior del niño. 
En ese orden de ideas, hemos llegado a determinar que actualmente la regulación de las TERAS 
no garantiza la protección al interés superior del niño, el cual el niño, al fin y al cabo, solo es 
considerado como un objeto y la mujer es utilizada como un medio para satisfacer una necesidad 
de una mujer infértil, a la cual no le importará lo que pueda generar a estos niños nacidos bajo 












PRIMERO. Se concluye, que los derechos reproductivos de la mujer infértil afectan 
directamente al interés superior del niño, ya que al no existir una correcta regulación en 
nuestro ordenamiento, los niños nacidos mediante las técnicas de reproducción humana 
asistida, básicamente en la maternidad subrogada, los niños y niñas, padecerían una 
tremenda conmoción de o tener claro quiénes serían declarados sus padres, por lo que atenta 
a su derecho a la identidad, igualdad, su dignidad; negándoseles el derecho de saber la 
verdad sobre sí mismo, está presente conclusión ha sido sustentado en base a las entrevistas, 
análisis documental y cuestionario, que ayudaron a corroborar la presente investigación, 
dicho en el artículo 7° de la Ley General de Salud 26842°. 
SEGUNDO. Se concluye, que las consecuencias jurídicas de la maternidad subrogada; se 
dan directamente con la afectación al derecho de su identidad del niño y niña, puesto que 
todo niño tiene derecho de saber quiénes son sus padres, de tener un nombre, de saber sus 
orígenes, pero con la maternidad subrogada, esto no se puede dar, ya que en nuestro 
ordenamiento jurídico al no existir una correcta regulación, existirán problemas al momento 
de registrar al niño, ya que es considerada madre a la que parió al bebe, más no es 
considerada madre a la que al tener el problema de infertilidad recurre a una tercera persona 
para gestar a un niño que quiere criarlo como suyo; esto es determinado en base a las 
entrevistas, análisis documental y cuestionario que ayudaron a corroborar la presente 
investigación donde, basados en el artículo 19°, del Código Civil Peruano, donde toda 
persona tiene el derecho y el deber de llevar un nombre; donde queda demostrado que 
mediante la maternidad subrogada se afecta directamente a la identidad del niño y niño. 
TERCERO. Se concluye que los derechos reproductivos de la mujer infértil afectan el 
derecho a la igualdad del niño y niña, en relación a la integración a la familia, toda vez que 
estos niños vivirían en familias disfuncionales, ya que, al priorizar el derecho de la mujer 
infértil a formar una familia, estos niños y niñas nacidos bajo esta práctica-maternidad 
subrogada, no tendrían los mismos derechos que tienen los niños nacidos bajo la práctica 
tradicional, puesto que no podrán saber realmente quienes son sus padres, ni podrán ser 





VI. Recomendaciones  
 
PRIMERO. Se recomienda que para garantizar el interés superior del niño frente a los 
derechos reproductivos de la mujer infértil, lo que se debe de hacer es establecer una correcta 
regulación, ya que las técnicas de reproducción humana asistida solo están reguladas en el 
artículo 7° de la Ley General de Salud 26842, donde básicamente la maternidad subrogada 
no está prohibida ni permitida, por ende es que si no se establece una correcta y clara 
regulación, ésta práctica se realizará cada vez con más frecuencia y existirán cada vez más 
mujeres que solo se encargarán de alquilar sus vientres para satisfacer las necesidades de 
aquellas mujeres que padecen el problema de infertilidad. 
SEGUNDO. Se recomienda que para no afectar el derecho a la identidad del niño y niña en 
Lima Metropolitana, lo que se debería de hacer es preparar charlas informativas, acerca de 
las técnicas de reproducción humana asistida, explicar sus pro y sus contras, ya que, si bien 
es cierto las TERAS ayudan a las personas a procrear y formar una familia, la maternidad 
subrogada tiene muchas cosas en contra, ya que al no estar prohibida ni permitida, esta praxis 
se da de manera desmesurada; y, esto genera que cada vez más existan procesos judiciales 
referentes al registro de la identidad del menor, puesto que en nuestro país, se considera 
madre a la que da a luz y no a la madre de intención, y es ahí donde se generan los problemas 
del menor, pues es registrado con el nombre de la mujer que dio a luz, pero criado por otra 
que es la madre de intención, lo que genera que el niño o niña, tenga dos madres, vulnerando 
así muchos derechos de los menores nacidos bajo la práctica de la maternidad subrogada. 
TERCERO. Se recomienda, que a efectos de que los derechos reproductivos de la mujer 
infértil no afectan la identidad e igualdad del menor en Lima Metropolitana, se debe prohibir 
la maternidad subrogada, así sea que se dé de una manera altruista, puesto que los niños 
nacidos bajo esta práctica no tienen los mismos derechos que tienen los niños nacidos bajo 
la práctica tradicional, puesto que, no podrán saber sus orígenes, para ser registrados por los 
padres de intención se tendrá que pasar por un proceso judicial, el niño es considera un 
objeto para satisfacer necesidades; entonces, para evitar poner en riesgo al niño y niña, se 
tiene que valorar primero el interés superior del niño por encima de los derechos de la mujer 
infértil que solo quiere satisfacer una necesidad, cuando podría optar por otra práctica como 
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ANEXO 1. - MATRIZ DE CONSISTENCIA 
 
NOMBRE DEL ESTUDIANTE: 




“DERECHOS DE LA MUJER INFERTIL Y EL INTERES SUPERIOR DEL NIÑO Y NIÑA, 
LIMA METROPOLITANA, 2018” 
PROBLEMAS 
Problema General 
¿De qué manera los derechos de la mujer infértil afectan el interés 
superior del niño y niña, Lima Metropolitana, ¿2018? 
Problema 
Específico 1 
¿Cuáles son las consecuencias jurídicas de la maternidad subrogada 
respecto al derecho a la identidad del niño y niña? 
Problema 
Específico 2 
¿De qué manera los derechos de la mujer infértil afectan el derecho a 
la igualdad del niño y niña? 
OBJETIVOS 
Objetivo General 
Analizar de qué manera los derechos de la mujer infértil afecta el 




Establecer las consecuencias jurídicas de la maternidad subrogada 




Analizar de qué manera los derechos de la mujer infértil afecta el 








Los derechos reproductivos de la mujer infértil estarían afectando el 
interés superior del niño y niña, en razón de que en nuestro país no existe 
una adecuada regulación y los avances tecnológicos están orientado a 
evolución permanente de la ciencia, descuidando la parte afectiva 
familiar hacia el menor. 
Supuesto 
Específico 1 
Existirían consecuencias jurídicas que se estarían generando de la 
maternidad subrogada respecto al derecho a la identidad del niño y niña, 
debido a que las clínicas especializadas basadas en las técnicas de 
reproducción humana asistida que no se están sujetando a las normas 
legales, ya que prevalece en algunos el avance de la tecnología y la 
regulación que si existen en el derecho comparado. 
Supuesto 
Específico 2 
Los derechos de la mujer infértil estarían afectando gravemente el 
derecho a la igualdad del niño y niña, con relación a la integración a la 






















- POBLACIÓN: Magistrados de la Corte Superior de Justicia de 
Lima, y abogados.  
 




• 06 Magistrados de la Corte Superior de Justicia de Lima 




Categoría 1: Derechos de la mujer infértil 
Subcategoría 1: Maternidad subrogada 
Subcategoría 2:  Evaluación Medica  
Categoría 2: Interés superior del niño y niña 
Subcategoría 1: Derecho a la identidad 















































GUÍA DE ENTREVISTA 
Título: “DERECHOSDE LA MUJER INFÉRTIL Y EL INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO Y NIÑA, LIMA 
METROPOLITANA, 2018” 
Entrevistado/a:  
Cargo/profesión/grado académico:  
Institución: 
 
1.- En su opinión, ¿de qué manera los derechos de la mujer infértil afectan al interés superior 





2.- De acuerdo a su experiencia ¿qué problemas existe respecto de los derechos de la mujer 






Analizar de qué manera los derechos de la mujer infértil afectan el interés superior del 
niño y niña, Lima Metropolitana, 2018. 
ANEXO  3.-  INSTRUMENTO  DE  RECOLECCIÓN  DE  DATOS  - 




3.- ¿De qué manera los derechos de la mujer infértil se ven afectados no existir una 
adecuada regulación y se está priorizando los avances tecnológicos que están orientados a 





4.- En su opinión ¿cuáles son las consecuencias jurídicas de la maternidad subrogada 




5- De acuerdo a su experiencia ¿qué consecuencias jurídicas se podrían generar al no existir 
en nuestra legislación una adecuada protección a la maternidad subrogada que se viene 




6.- ¿Considera Usted que el incremento de las clínicas especializadas en las TERAS, como 
consecuencia jurídica de la maternidad subrogada afectaría el derecho de la identidad del 
menor? ¿Por qué? 
……………………………………………………………………………………………………………………………………………
…………………………………………………………………………………………………………………………………………… 
Objetivo específico 1 
Establecer las consecuencias jurídicas de la maternidad subrogada respecto al derecho 





7.- ¿De qué manera los derechos reproductivos de la mujer infértil afectan el derecho a la 




8.- Considera Usted, ¿qué es factible la integración a la familia de los menores nacidos de 





9.- De acuerdo a su experiencia, al producirse una vulneración de los derechos reproductivos 





Objetivo específico 2 
  Analizar de qué manera los derechos reproductivos de la mujer infértil afectan el derecho a la 




























































































































ANEXO 3.- ANÁLISIS DE FUENTE DOCUMENTAL 
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